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De wortels van ons strafrechtelijk faillissementsrecht liggen in het Frankrijk
van na de Middeleeuwen. Daar trad in 1673 de Ordonnance de Commerce
in werking. Kenmerkend voor deze regeling was, dat werd uitgegaan van een
tegenstelling tussen de gefailleerden die te goeder trouw waren (de faillites)
en de gefailleerden die te kwader trouw waren (de banqueroutes of
banqueroutiers).
Deze Ordonnance de Commerce lag ten grondslag aan de Code de
Commerce, die in 1807 in werking trad. De Code de Commerce voerde het
onderscheid in tussen eenvoudige en bedrieglijke bankbreuk. Opmerkelijk is,
dat de Code de Commerce wel de delictsomschrijvingen van eenvoudige en
bedrieglijke bankbreuk bevatte, maar niet de bijbehorende strafbedreigingen.
Die stonden in de Code Pénal.
De Code de Commerce gold slechts voor kooplieden. Aan faillisse-
mentsdelicten identieke gedragingen van niet-kooplieden waren onder de
Code de Commerce-Code Pénal niet strafbaar. Het Franse recht kende ook
niet een met de faillissementsprocedure vergelijkbare procedure, een
concursus creditorum, voor het geval een niet-koopman insolvent werd. De
reden daarvoor dient naar alle waarschijnlijkheid te worden gezocht in het -
volgens de Franse wetgever- door de faillissementsprocedure en de daarmee
verbonden strafbepalingen te beschermen belang. Dat belang was niet in de
eerste plaats het vermogensbelang van de schuldeiser. De schuldeiser van de
particulier wordt immers niet beschermd. Het gaat om het openbaar lcrediet:
het in het maatschappelijk verkeer heersend vertrouwen, dat de krediewerle-
ning tussen kooplieden beheerst, wordt beschermd. De krediewerlening aan
particulieren is een persoonlijke aangelegenheid ie niet door dit maatschap-
pelijke vertrouwen wordt beheerst.
In 1811 wordt Nederland onderdeel van het Franse rijk. Het Franse
straftechtelijk faillissementsrecht gaat ook voor Nederland gelden, en blijft
gelden, ook als de Fransen weer vertrokken zijn. Pas in 1838 verandert er
iets. Nederland krijgt dan een nieuw Wetboek van Koophandel. De Code
Pénal zal vanaf dat moment niet meer naar de Code de Commerce
verwijzen. Teneinde deze dreigende lacune op te vullen werden de
delictsomschrijvingen uit de Code de Commerce in een aparte wet gezet: de
Bankbreuhpet. Vanaf dat moment verwees de Code Pénal naar de
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Bankbreukwet.
In 1838 wordt ook het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
ingevoerd. Dat bevatte een -op de faillissementsprocedure gelijkende-
regeling voor het geval een niet-koopman insolvent werd. Hij kon dan ur
staat van kennelijk onvelrnogen worden verklaard. Deze regeling had geen
strafrechtelijk sluitstuk in de Bankbreukwet; het Franse bankbreukrecht
kende immers geen strafbaarheid van niet-kooplieden.
Eerst in 1886 houdt de Bankbreukwet (en de Code Pénal) op te gelden.
Dan pas wordt ons Wetboek van Strafrecht ingevoerd. Ook in het Wetboek
van Strafrecht van 1886 vindt men de tegenstelling tussen kooplieden en
niet-kooplieden terug. In de artikelen 340 en 341 Sr werd slechts de
koopman strafbaar gesteld die eenvoudige respectievelijk bedrieglijke
bankbreuk zou plegen. De niet-koopman die aan bedrieglijke bankbreuk
identieke gedragingen pleegde, werd nu evenwel ook strafbaar gesteld, en
wel in aÍt. 346 Sr. Daaruit blijkt al, dat voor de wetgever van 1886 naast
het openbaar krediet nog een ander rechtsbelang in het geding was bij de
onderhavige strafbaarstellingen: het vermogensb elang v an de sc huldeis er.
Behalve de strafbaarstelling van de niet-koopman bevatte het Wetboek
van Strafrecht nog een belangrijke nieuwigheid. In de artikelen 342 en 343
Sr werden ook de bestuurders en commissarissen van een gefailleerde
naamloze vennootschap of commanditaire vereniging strafbaar gesteld. De
delictsomschrijvingen in deze artikelen waren wijwel identiek aan die van
de artikelen 340 en 341 Sr.
De voorgaande strafbaarstellingen werden in 1886 geplaatst in Titel XXVI:
'Benadeling van schuldeisers of rechthebbenden'. In deze titel werd ook art.
344 Sr opgenomen, dat bepaalde gedragingen van schuldeisers en andere
derden strafbaar stelt, en arÍ.345 Sr, dat straf stelt op het aangaan van een
sluipakkoord. Buiten deze titel was met name art. 194 Sr van belang, dat
straf stelt op het -kort gezegd- niet adequaat inlichten van de curator. Ook
dit artikel behoort tot het strafrechtelijk faillissementsrecht. Met name ook
uit dit artikel komt naar voren dat bij de faillissementsdelicten og een
derde rechtsbelang in het geding is (naast het openbaar krediet en het
vermogensbelang van de schuldeisers): het openbaar gezag.
Na 1886 is er nog het nodige gebeurd. Zn heeft zich op het terrein van de
kredietverlening een grote verandering voorgedaan. De consumptieve
kredietverlening is enorm gegroeid. Wellicht mede doordat banken zich meer
en meer met deze vorm van krediewerlening gingen bezighouden is de
krediewerlening voor consumptieve doeleinden ook'salonfáhig' geworden.
Het verschil tussen de diverse vormen van krediewerlening vervaagt: alle
krediet wordt'openbaar'.
Mede tengevolge van deze ontwikkeling vervaagt ook het verschil tussen
kooplieden en niet-kooplieden. In 1896 al wordt de nieuwe Faillissements-
wet ingevoerd, die bepaalt dat kooplieden en niet-kooplieden voortaan in
staat van faillissement kunnen worden verklaard. De staat van kennelijk
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onvermogen wordt afgeschaft. Pas in 1955 wordt ook in het strafrechtelíjk
faillissementsrecht het verschil tussen kooplieden en niet-kooplieden
opgeheven. Art.346 Sr wordt uit de strafiret gehaald. Voortaan is op grond
van art. 340 en art. 34I Sr schuldig aan eenvoudige of bedrieglijke
bankbreuk 'hij die in staat van faillissement wordt verklaard', en niet (alleen)
'de koopman die in staat van faillissement wordt verklaard'.
Van een faillissementsdelict kan pas sprake zijn als vaststaat dat de
schuldenaar in gebreke is gebleven. Dit vereiste is in de loop der tijd op
verschillende manieren ingevuld. In de Code de Commerce-Code Pénal was
aan dit vereiste voldaan als de koopman 'en état de faillite' was. Wanneer
dat het geval was, bepaalde art. 437 Cnde de Commerce: "Tout commersant
qui cesse ses paiements est en état de faillite". De straftechter kon
zelfstandig vaststellen of de koopman was opgehouden te betalen: een
failliewerklaring door de burgerlijke rechter was daar niet voor nodig.
Het faillissementsrecht, dat in het Wetboek van Koophandel van L838
is neergelegd, verschilt op enkele punten nogal van het Franse. Een
belangrijk verschil is, dat voor het faillissement niet langer alleen het
ophouden te betalen van belang is. Volgens het Wetboek van Koophandel
is een koopman pas failliet, als hij -door de burgerlijke rechter- failliet is
verklaard. In overeenstemming daarmee is het bestanddeel 'de gefailleerde
koopman' in de Bankbreukwet uitgelegd als 'de koopman die in staat van
faillissement is verklaard'. Dat betekende dat -anders dan de wetgever wilde
en dacht te bereiken- de Bankbreukwet geen kopie van het tot 1838
geldende strafrechtelijk faillissementsrecht inhield. Voor strafbaarheid was
niet meer het ophouden te betalen, maar de failliewerklaring doorslagge-
vend.
Ook door de Commissie-De Wal is het vereiste van een faillietverklaring
gesteld. Geheel eenstemmig is de commissie in deze echter niet. Voorzitter
De Wal bepleit een terugkeer naar het Franse systeem: het ophouden te
betalen zou doorslaggevend moeten zijn. Hij wordt evenwel overstemd door
de overige leden van zijn commissie.
De commissie is wel eenstemmig in haar oordeel dat zowel voor als na
de failliewerklaring faillissementsdelicten kunnen worden gepleegd. Dat was
ook onder de Bankbreukwet overigens al geldend recht. Om dit in de tekst
van het nieuwe Wetboek van Strafrecht duidelijk tot uiting te laten komen
lvordt op voorstel van Modderman bij handelingen die voor het faillissement
worden gepleegd de verleden tijd gebezigd, en bij handelingen die na de
failliewerklaring worden gepleegd de tegenwoordige tijd.
Het faillissementsvereiste is in de meeste faillissementsdelicten verwerkt als
een lavaliteit. Zn is in de artikelen 340 en 341. Sr strafbaar gesteld 'hij die
in staat van faillissement is verklaard'. Deze formulering is adequaat als het
gaat om na de failliewerklaring gepleegde delicten. Het niet verantwoorden
van baten door de gefailleerde schuldenaar bijvoorbeeld is een lavaliteitsde-
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lict. Hetzelfde geldt voor art. 194 Sr. Voor de failliewerklaring gepleegde
faillissementsdelicten zijn evenwel geen lflvaliteitsdelicten. Op het moment
waarop de schuldenaar -bijvoorbeeld- een goed klaarblijkelijk beneden de
waarde verweemdt, is hij immers nog niet failliet. Bij deze delicten
functioneert het bestanddeel 'in staat van faillissement' in wezen als
bijkomende voorwaarde van staftaarheid.ln één delictsomschrijving, namelijk
arÍ. 344 Sr, is het faillissementsvereiste ook daadwerkelijk als zodanig
omschreven.
Dat het faillissementsvereiste ook bij de voor de failliewerklaring
gepleegde delicten is geformuleerd als een lapaliteit heeft met name de
volgende twee nadelen. In de eerste plaats heeft dit er mede toe geleid dat
de wetgever de voor de failliewerklaring gepleegde delicten in de verleden
tijd heeft geformuleerd. Dat is een in het Wetboek van Straftecht unieke
constructie, en dat hoeft niet te verwonderen. In zekere zin wordt zo e,en
toestand strafbaar gesteld: het zijn van een koopman met een bepaald
verleden. Dat past niet goed in ons strafrecht, dat immers bij de gedraging
wil aansluiten. In de tweede plaats is deze formulering er waarschijnlijk
(mede) de oorzaak van, dat het misverstand dat voor de failliewerklaring
geen faillissementsdelicten kunnen worden gepleegd, steeds weer opduikt.
Het verdient de voorkeur -gezien de beide bovengenoemde punten van
kritiek- het faillissementsvereiste bij voor de failliewerklaring gepleegde
delicten daadwerkelijk als bijkomende voonryaarde van strafbaarheid te
formuleren.
Voor de failliewerklaring gepleegde delicten vallen als het ware in twee
delen uiteen: een gedraging en een bijkomende voorwaarde voor strafbaar-
heid. Omtrent de onderlinge verhouding van deze twee delen rijzen
verschillende vragen. Zo is het bijvoorbeeld de waag wat rechtens is als de
schuldenaar goederen aan de boedel onttrekt, maar berouw krijgt voor de
failliewerklaring wordt uitgesproken en ze derhalve voor de dag van de
failliewerklaring weer terugbrengt. Heeft deze schuldenaar zich schuldig
gemaakt aan een faillissementsdelict? Aannemelijk is, dat deze waag
bevestigend moet worden beantwoord. Deze casus verschilt niet principieel
van die waarin de dief het gestolene terugbrengt voordat zijn misdrijf
ontdekt is. In beide gevallen zijn de bestanddelen van het delict volledig
vervuld. En wijwillige terugtred brengt bij voltooide delicten geen straffeloos-
heid met zich mee.
Een andere larestie is, of van een strafbare poging tot een faillis-
sementsdelict kan worden gesproken als er geen failliewerklaring afkomt.
Dit lijkt, met name op grond van de ratio van dit bestanddeel, niet te
verdedigen. Hoe zou nu strafbaarheid kunnen worden aangenomen buiten
het geval waarin de bijkomende voorwaarde van strafbaarheid is vervuld?
Dat een faillietverklaring moet zijn uitgesproken voor strafbaarheid intreedt,
heeft enkele nadelen. Zo is het waarschijnlijk, dat de vervolgingsverjaring
begint te lopen, zodra het feit gepleegd is, en niet pas wanneer de
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failliewerklaring is gevolgd. Dat betekent dat het faillissementsdelict, als het
zich wij ver voor de failliewerklaring heeft afgespeeld, in theorie kan
verjaren voor het vervolgbaar is. Een bearaar dat zich in de praktijk vaker
zal doen gevoelen, is dat voor de faillietverklaring geen dwangmiddelen
mogen worden aangewend. Er is dan immers nog geen sprake van een
straÍbaar feit. Aan de schuldenaar die, eventueel op de dag voor zijn
failliewerklaring, bezig is zijn spullen te vernielen of gelden naar het
buitenland over te maken, of die zelfs met zijn hele hebben en houden de
vliegreis naar Bolivia wil aanvaarden, kan geen strobreed in de weg worden
gelegd. Een derde bezwaar tegen de eis van een failliewerklaring is, dat het
waarschijnlijk is dat deze eis een veroordeling in Nederland op grond van
een buitenlandse 'failliewerklaring' in vele, zo niet alle gevallen onmogelijk
maakt. Dat lijkt, in deze tijd van internationalisering van de strafrechtsple-
ging, ongewenst.
Met name omdat de laatste twee nadelen zwaar wegen, is voorgesteld
om voorzitter De Wal meer dan honderd jaar nadat het Wetboek van
Strafrecht is ingevoerd alsnog zijn zin te geven, en voor strafbaarheid het
bewijs van ophouden te betalen te laten volstaan. Strafbaarheid zou dienen
in te treden als ofivel een failliewerklaring is uitgesproken, ofivel van
ophouden te betalen sprake is. Een dergelijke wetswijziging zou ook om een
andere reden toe te juichen zijn. In gevallen waarin de schuldeisers er -
bijvoorbeeld omdat werkelijk alles aan de boedel onttrokken is- geen heil
in zien een faillietverklaring aan te vïagen, moet de OvJ, indien hij tot
vervolging wil overgaan, zelf de failliewerklaring vorderen op grond van art.
I lid Z Fw. Die tijdrovende, omslachtige en zinloze omweg zou hem na een
wetswijziging als boven voorgesteld bespaard blijven.
Noyon-Langemeijer-Remmelink betoogt, dat de failliewerklaring in kracht
van gewijsde moet zljn gegaan voordat strafbaarheid intreedt. Een
uitzondering maakt hij slechts voor art. 194 Sr, waarin -kort gezegd- het niet
geven van inlichtingen na de failliewerklaring met straf wordt bedreigd.
Inderdaad behoeft bij dit artikel -maar ook bij andere na de faillietverkla-
ring gepleegde faillissementsdelicten- zeker niet geëist te worden dat de
faillietverklaring in kracht van gewijsde is gegaan. Het feit dat de schulde-
naar failliet is verklaard, dwingt hem er namelijk toe bepaald gedrag
achterwege te laten. De faillietverklaring is immers bij voorraad uitvoerbaar.
Maar ook bij voor de faillietverklaring gepleegde delicten lijkt er
onvoldoende reden te zijn voor het stellen van deze eis. Er zijn weliswaar
argumenten voor het standpunt dat de faillietverklaring bij deze delicten in
kracht van gewijsde moet zijn gegaan; zo komt deze eis bijvoorbeeld
tegemoet aan het beginsel van de rechtsgelijkheid. Van de schuldenaar die
niet is failliet verklaard en van de schuldenaar wiens faillietverklaring is
vernietigd staat hetzelfde vast, namelijk dat hij -uiteindelijk- niet heeft
opgehouden te betalen. Daar staat echter tegenover dat de eis van een
failliewerklaring toch al enigszins op gespannen voet staat met het beginsel
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van de rechtsgelijkheid. Het hangt immers in de eerste plaats van de
crediteuren af of een failliewerklaring wordt uitgesproken, en die kunnen in
wijwel identieke gevallen heel goed tot een verschillende conclusie komen.
Daarbij zijn aan de opvatting, dat de failliewerklaring bij voor het
faillissement gepleegde delicten in kracht van gewijsde moet zijn gegaan, ook
nadelen verbonden. Zo kunnen in dat standpunt ook eerst vanaf dat moment
dwangmiddelen worden toegepast.
Waar in de redactie van de onderhavige artikelen en in hun wetsge-
schiedenis ook geen argumenten voor het door Noyon-langemeijer-
Remmelink bepleite standpunt zijn te vinden, \,vordt geconcludeerd dat de
failliewerklaring bij geen van de faillissementsdelicten in kracht van gewijsde
hoeft te zijn gegaan eer strafbaarheid intreedt.
Naast het bestanddeel 'in staat van faillissement' kennen de faillisse-
mentsdelicten nog een kernbestanddeel: ter bedrieglijke verkorting van de
rechten van de schuldeisers. Dit bestanddeel regeert de artikelen 34L,343
en 344 Sr. Het is overgenomen uit art. 777 K en art. 1377 BW. In (onder
andere) deze artikelen werd destijds de actio Pauliana geregeld. Net als het
bestanddeel 'in staat van faillissement' had ook dit bestanddeel een
concurrent, zo blijkt uit de notulen van de Commissie-De Wal. Venvorpen
werd de redactie 'opzettelijk, met het bewustzijn dat daaruit voor zijn
schuldeisers nadeel kon voortvloeien'.
Eerder werd reeds gesproken over de nreedeling van faillissementsde-
licten in delicten die het niet kunnen betalen veroorzal<en, en delicten die
de rechten van de crediteuren schenden als de insolventie al een feit is. Uit
de herkomst en uit de redactie van het bij de artikelen 341,343 en 344 Sr
geëiste subjectieve bestanddeel kan al min of meer worden afgeleid dat in
deze artikelen delicten van de tweede soort zijn strafbaar gesteld. De actio
Pauliana richt zich immers ook tegen gedragingen waarÍnee de crediteuren
in het zicht van het faillissement worden benadeeld.
De formulering ter bedrieglijke verkorting van de rechten van de schuldeisers
heeft tot de nodige wagen aanleiding gegeven. Zo is niet op het eerste
gezichÍ duidelijk welke vorm van wetenschap in de woorden ter verl<orting
moet worden gelezen. Aanvankelijk waren sommigen van mening, dat voor
handelen ter verkorting oogmerk vereist was. De Hoge Raad heeft al in 1890
uitgemaakt dat bewustheid van verkorting voldoende was. Die opvatting is uit
praktisch oogpunt gelukkig. Znu er;n (eng) oogmerk van verkorting geëist
worden, dan zou de praktische toepasbaarheid van deze bepalingen gering
worden. Taalkundig is deze interpretatie evenwel minder fraai:- ter verkorting
duidt op doelgerichtheid, een (eng) oogmerk. Het verdient dan ook
aanbeveling, de vorm van wetenschap die in de onderhavige bepalingen geëist
wordt en redelijkerwijs slechts geëist kan worden, beter uit te drukken.
Vragen rezen ook met betrekking tot het object van deze wetenschaps-
eis. Er moet -naar de letter genomen- sprake zijn van (wetenschap van)
verkorting van de rechten van de schuldeisers. Deze formulering is niet
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geheel gelukkig gekozen: d
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geheel gelukkig gekozen: door een faillissementsdelict wordt dikwijls geen
recht verkort. De rechten van de schuldeisers op een goed veranderen niet,
als dat goed verborgen wordt. De schuldeisers kunnen hun rechten door het
delict alleen minder goed effecaeren.
De formulering lerkorting van rechten' is ook om een tweede reden
minder gelukkig. Verkorting van rechten laat zich licht lezen als verkorting
van veïnogensrechten. Deze interpretatie ligt taalkundig voor de hand, en
sluit goed aan bij de historische oorsprong van dit bestanddeel. Bij art.777
K en art. 1377 BW (waar dit bestanddeel aan is ontleend) was immers ook
altijd verkorting van vermogensrechten i het geding. Deze interpretatie leidt
bij verschillende delictsomschrijvingen echter tot problemen. Zn is het
bijvoorbeeld de vraag of de strafbaarheid ter zake van het niet houden van
de vereiste administratie beperkt moet blijven tot gevallen waarin de dader
zich er van bewust is dat dit de crediteuren vermogensschade berokkent.
Dikwijls zal niet het nalaten te administreren de crediteuren vermo-
gensschade berokkenen, maar het onttrekken aan de boedel dat door dit
nalaten te administreren niet aan het licht komt. Ook het verdichten van
lasten hoeft niet rechtstreeks verkorting van het voor de crediteuren
bestemde vermogen tot gevolg te hebben. Het zal (net als het niet
boekhouden) dikwijls geschieden om andere faillissementsdelicten te
bemantelen.
Het lijkt, gezien het bovenstaande, beter om ïerkorting van rechten van
schuldeisers' niet te interpreteren als ïerkorting van vermogensrechten van
schuldeisers', maar als benadeling van schuldeisers. Deze interpretatie sluit
goed aan bij de titel waarin deze delicten staan (benadeling van schuldeisers
of rechthebbenden) en geeft betere uitkomsten bij -bijvoorbeeld- art. 341
ten 4o Sr. Dat de schuldenaar die geen administratie voert teneinde zijn
financiële reilen en zeilen verborgen te houden dusdoende zijn crediteuren
benadeelt is immers moeilijk te bestrijden. Beter nog zou het zijn, het
bestanddeel 'ter bedrieglijke verkorting van de rechten van de schuldeisers'
net als in het civiele faillissementsrecht ook in het strafrechtelijk faíllis-
sementsrecht te vervangen door een formulering die de omschreven
interpretatie letterlijk weergeeft: 'wetende, dat hij daardoor zijn schuldeisers
benadeelt'.
In dit alternatief voor de formulering 'ter bedrieglijke verkorting van de
rechten van de schuldeisers' is geen plaats ingeruimd voor het bedrkglijke
van de verkorting. Wat dat betreft weerspiegelt het gesuggereerde alternatief
de rechtspraak van de Hoge Raad, waar het bedrieglijke, de kwade trouw,
eveneens uit verdwenen is. Hiermee is niet gezegd, dat deze jurisprudentie
instemming verdient. De reden waarom het bedrieglijke in de voorgestelde
formulering niet is opgenomen, is een andere. De eis van kwade trouw heeft
met name betekenis voor de strafbaarstelling van het bevoordelen van een
schuldeiser. In de andere strafbaar gestelde gedragingen zit de kwade trouw
namelijk al min of meer opgesloten. Daar de eis van kwade trouw slechts
relevantie heeft voor de strafbaarstelling van het bevoordelen van
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schuldeisers zal daaÍ worden bekeken of deze eis bij die delictsomschrijving
gehandhaafd dient te worden.
In de artikelen 194, 340-347 Sr zijn nogal wat delictsomschrijvingen te
vinden. Een van de belangrijkste delictsomschrijvingen is die van het
onttrekken van een goed aan de boedel. Het onttrekken van een goed aan de
boedel is strafbaar gesteld in de artikelen 341., 343 en 344 Sr. Onder dit
onttrekken aan de boedel zijn in de loop der tijd verschillende gedragingen
gebracht. In de eerste plaats zijn hetverbergen van een goed voor de curator
en gedragingen die daaraan verwant zijn, als een onttrekking gezien. Dat lag
ook voor de hand: het onttrekken aan de boedel is min of meer de opvolger
van het lerduisteren van een goed' (etc.) uit de Bankbreulcwet. Ook op
grond van die strafbaarstelling werd met name het verbergen van een goed
vervolgd. Naar aanleiding van een veroordeling voor het verbergen van
goederen geeft de HR ook een omschrijving van onttrekking aan de boedel:
"elke handeling tot strekking hebbende om goederen aan het faillissements-
beslag ondenvorpen bij voorbaat te stellen, of tijdens het faillissement te
brengen buiten het bereik en beheer van den te benoemen of benoemden
curator". In een ander arrest wordt als omschrijving gegeven: "iedere
handeling, waardoor goederen buiten een reeds uitgesproken of nog uit te
spreken faillissement worden gehouden en met de bedoeling daartoe
ondernomen".
Een tweede gedraging die onder het onttrekken van een goed aan de
boedel is gebracht, is het niet verantwoorden van een goed aan de curator.
Door deze ontwikkeling is het onttrekken aan de boedel een grote
overlapping gaan vertonen met het niet-verantwoorden van baten. Een derde
gedraging die als een onttrekking kan worden vervolgd, is het verweemden
van een goed, nadat de failliewerklaring is uitgesproken. Dat dit gedrag
onder deze delictsomschrijving valt, blijkt al uit de notulen van de
Commissie-De Wal.
Moeilijker ligt het met het verweemden van een goed voor de
failliewerklaring. Het is niet waarschijnlijk dat de wetgever zulk gedrag als
een onttrekking aan de boedel heeft gezien. In art. 341 ten 2" Sr is immers
afzonderlijk strafbaar gesteld het om niet of klaarblijkelijk beneden de
waarde verweemd hebben van een goed. Toch heeft de Hoge Raad in het
Nut-arrest aangenomen dat een onttrekking in het verweemden van een
goed voor de failliewerklaring kon bestaan. In deze zaak was sprake van vier
heren, die zich samen 'Het Nut' noemden, en die door een BV grote
bedragen lieten storten op de rekening van het Nut, zonder dat daar een
noemenswaardige tegenprestatie tegenover stond. Nadat 'Toha BV'gefailleerd
was, werd een van deze heren voor het onttrekken aan de boedel
veroordeeld. De Hoge Raad liet deze uitspraak in stand.
Deze uitspraak valt te rijmen met de omschrijving die de Hoge Raad
van ontÍrekken aan de boedel heeft gegeven. Ook in dit geval is tot op
zekere hoogte sprake van een'handeling, waardoor goederen buiten een nog
uit te spreken faillissement worden gehouden, en met de bedoeling daartoe
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dat hier meer sprake is van het veroorzaken van insolventie, door de
onttrekkingen, terwijl bij de andere gedragingen meer sprake is van het
schenden van de rechten van de crediteuren als de insolventie al een feit is.
Aannemelijk is, dat het onttrekken van een goed aan de boedel ook kan
geschieden door dat goed te vemielen. Ook dit kan immers een gedraging
zijn, waardoor een goed buiten een reeds uitgesproken of nog uit te spreken
faillissement wordt gehouden, en met de bedoeling daartoe ondernomen. In
de gepubliceerde jurisprudentie valt dit evenwel niet terug te vinden.
Uit het Nut-arrest blijkt, dat een goed tegenwoordig -anders dan vroeger-
niet meer tot de failliete boedel hoeft te (gaan) behoren om aan de boedel
onttrokken te kunnen worden. De gelden, die op de rekening van het Nut
werden overgemaakt, vielen immers niet onder het faillissementsbeslag en
zijn daar later ook niet onder gaan vallen. Toch oefent het begrip failliete
boedel ook tegenwoordig nog wel een zekere invloed op de interpretatie van
deze strafbaarstelling uit. Om aan de boedel onttrokken te kunnen worden
moet het goed wel deel kunnen uitmaken van de failliete boedel. Het goed
moet door de curator te gelde kunnen worden gemaakt. Derhalve is
bijvoorbeeld het verbergen van een goed zonder vermogenswaarde niet
strafbaar als het onttrekken van een goed aan de boedel. Om dezelfde reden
kunnen ook de goederen die onder arÍ. 2L Fw vallen, niet aan de boedel
onttrokken worden. Wel kan de failliet, die goederen verzwijgt die hij op
grond van aÍt. 2! Fw mag houden, onder omstandigheden veroordeeld
worden voor art. 194 Sr.
Uit wetsgeschiedenis en jurisprudentie blijkt dat het bestanddeel 'goed'
in het 'onttrekken van een goed aan de boedel' bijzonder ruim wordt
uitgelegd. Geld, roerende goederen, onroerende goederen, maar ook
vorderingen zijn een goed in de zin van art. 341 Sr. Van een aantal
vermogensbestanddelen is het de vraag of ze als een goed zijn te beschou-
wen. Goodwill mist daartoe waarschijnlijk de noodzakelijke bestemdheid.
Omstreden is, of in een computer opgeslagen gegevens een goed in de zin
van art. 341 Sr kunnen zijn. De Commissie-Franken is van oordeel dat dit
niet het geval is, en wil in art. 341 Sr het onttrekken aan de boedel van enig
goed of gegevens meí vermogenswaarde in het handelsverkeer sÍrafbaar stellen.
Dit standpunt wordt op goede gronden aangevochten door Vellinga-
Schootstra. Overigens is het de vraag of -zelfs als de Commissie-Franken
gelijk heeft- de voorgestelde wetswijziging het gewenste effect zou sorteren.
In het copiëren van gegevensbestanden in het vooruitzicht van faillissement,
waartegen de voorgestelde uitbreiding van art. 34L Sr zich zou moeten
richten, is moeilijk een onttrekking te zien. Het is immers geen gedraging
die de strekking heeft goederen buiten een reeds uitgesproken of nog uit te
spreken faillissement te houden: de gegevensbestanden blijven -ook- ter
beschikking van de curator. Het wederrechtelijk copiëren van gegevens in
geval van faillissement kan, naar het zich laat aanzien, niet op deze wijze in
de bestaande delictsomschrijvingen worden ingepast.
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Dat het onttrekken aan de boedel in de loop der tijd een zo ruime
interpretatie heeft gekregen, brengt met zich mee dat deze strafbaarstelling
een grote overlapping is gaan vertonen met andere delictsomschrijvingen.
Dat geldt met name voor de strafbaantellingen van het niet verantwoorden
van baten en het klaarblijkelijk beneden de waarde of om nict vervreemden van
een goed. Daar hoeft evenwel niet zo zrvaar aan te worden getild. Uit de
wetsgeschiedenis blijkt niet dat de wetgever scherpe grenzen tussen deze
delictsomschrijvingen heeft willen trekken. Tegen het trekken van scherpe
gtenzen pleit bovendien, dat ratio en strafmaat van deze delictsomschrijvin-
gen gelijk zijn.
Over de strafbaarstelling van het bevoordelen van een schuldeiser is tijdens
de wetsgeschiedenis nogal wat te doen geweest. De Commissie-De Wal stelde
voor, strafbaar te stellen hij die 'ter bedriegelijke verkorting van de regten
zijner schuldeischers 0 in het vooruiaigt of ter gelegenheid van zijn
faillissement een zijner schuldeischers bevoordeeld heeft of bevoordeelt'. De
Raad van State, en later ook de Commissie van Rapporteurs uit de TWeede
Kamer, zijn hier niet geheel gelukkig mee: het betalen van een opeisbare
schuld zou ook in de termen der strafivet vallen. De minister is het daarmee
eens, doch acht dit niet bezwaarlijk. In nader overleg wordt een compromis
bereikt. Strafbaar wordt gesteld hij die 'ter gelegenheid van zijn faillissement
of op een tijdstíp waarop hij wist dat het faillissement niet kon worden
voorkomen, een zijner schuldeischers op eenige wijze bevoordeeld heeft of
bevoordeelt'.
Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt, dat ook de Hoge Raad
in het betalen van een opeisbare schuld voor een groter deel dan waarop
de schuldeiser bij evenredige verdeling van de baten aanspraak zou kunnen
maken een bevoordeling ziet. Bovendien interpreteert de Hoge Raad het
bestanddeel \weten dat het faillissement niet kan worden voorkomen'
bijzonder ruim. Dit 'niet kunnen' zou niet de volstrekte onvermijdelijkheid
van de faillietverklaring eisen, doch doelen "op de onafiryendbaarheid er
failliewerklaring, zoo die bij gebreke van eigen aangifte door de schuldei-
schers gevorderd mocht worden".
Het voldoen van een opeisbare schuld valt tengevolge van deze
jurisprudentie al gauw in de termen van de strafiilet. Dat is geen goede zaak.
Het betalen van een opeisbare schuld is in het geheel geen laakbare
gedraging: de schuldenaar die een opeisbare schuld betaalt, doet juist wat
hij moet doen.
Binnen het geldend recht kan aan dit probleem worden tegemoetgeko-
men door meer aandacht te besteden aan het 'bedrieglijke' in 'ter
bedrieglijke verkorting'. Voor strafbaarheid ter zake van het bevoordelen van
schuldeisers zou handelen te kwader trouw bewezen moeten worden.
Deze inperking van de strafbaarheid ter zake van het betalen van een
opeisbare schuld is evenwel niet de meest optimale. Door de strafbaarheid
van de aanwezigheid van lnvade trouw af te laten hangen wordt de grens
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tussen strafbaarheid en straffeloosheid er niet helderder op. Want wanneer
is nu precies van kwade trouw sprake. Een'objectieve'grondslag heeft deze
strafbaarstelling voor wat betreft het betalen van een opeisbare schuld
daarbij nauwelijks. Van twee betalingen ter zake van een opeisbare schuld,
die op hetzelfde moment aan twee verschillende schuldeisers worden gedaan,
kan heel goed de ene betaling wel, de andere niet onder de strafwet vallen.
Vandaar dat wordt voorgesteld de strafbaarheid ter zake van het voldoen van
een opeisbare schuld te beperken tot het geval waarin de schuldenaar weet
dat zijn faillissement is of zal worden aangevraagd.
Er staan in Titel XXVI van het Wetboek van Strafrecht ook enkele
delictsomschrijvingen die hoogst zelden als grondslag voor een veroordeling
dienen; te denken valt bijvoorbeeld aan de strafbaarstelling van het
buitenspoig verteren uit art. 340 ten L' Sr. De reden voor de zeldzaamheid
van op grond van deze strafbaarstelling ingestelde vervolgingen zou kunnen
liggen in de omstandigheid dat de failliet die buitensporig heeft verteerd,
teru/ijl hij wist dat hij zijn crediteuren benadeelde, ook het onttrekken van
een goed aan de boedel kan worden telastegelegd. En tegen de failliet die
buitensporig verteert terwijl hij niet weet, dat dit de crediteuren benadeelt,
lijkt strafrechtelijke repressie anno 1989 niet meer geboden. Verder wordt
het aangaan van leningen op bezwarende voorwaarden teneinde het
faillissement uit te stellen tegenwoordig nauwelijls meer vervolgd. Ook dit
lijkt niet meer als een (voldoende) strafiraardige gedraging te worden gezien.
Het aangaan van een sluipakkoord heeft eveneens hoogst zelden aanleiding
gegeven tot een strafrechtelijke reactie. Dit zou kunnen samenhangen met
het feit dat het onttrekken aan de boedel kan worden telastegelegd, als het
sluipakkoord van voor de curator achtergehouden geld wordt aangeboden.
Als het sluipakkoord uit andere middelen wordt gefinancierd, lijkt
inschakeling van het strafrecht niet nodig.
Deze drie delictsomschrijvingen kunnen -naar het lijkt- zonder beavaar
worden geschrapt.
De wetgever heeft de artikelen 342 en 343 Sr in 1886 bedoeld voor het geval
de failliet een rechtspersoon was. De artikelen 340 en 341 Sr waren bestemd
voor het geval de failliet een natuurlijk persoon was. Het is de waag of deze
scheiding ook tegenwoordig nog zo absoluut is. In 1976 is namelijk een
nieuw art. 51 Sr ingevoerd. Sindsdien kunnen ook rechtspersonen in principe
commune delicten plegen. Dat heeft de waag doen rijzen of rechtspersonen
tegenwoordig ook een overtreding van art. 340 of aÍt.341 Sr kunnen plegen.
Deze waag is -implicíet- bevestigend beantwoord in het 'Nut-arrest'. In
dit arrest werd een veroordeling voor het feitelijke leiding geven aan het
onttrekken aan de boedel door de gefailleerde'Toha BV' in stand gelaten.
Ook in latere arresten heeft de Hoge Raad veroordelingen voor het feitelijke
leiding geven aan het door de gefailleerde rechtspersoon gepleegde delict van
art. 341 Sr niet gecasseerd.
Het is de waag of het een gelukkige beslissing van de Hoge Raad is
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geweest, de scheiding tussen de artikelen 340 en 341 Sr enerzijds en de
artikelen 342 en 343 Sr anderzijG te doorbreken. Voor deze beslissing pleit,
dat vervolging op grond van de artikelen 340 en 341 Sr in verschillende
gevallen meer mogelijkheden lijkt te bieden. 7n moet bij een vervolging op
grond van artikel 342 of.343 Sr bewezen worden dat verdachte (als hij geen
bestuurder of commissaris van de gefailleerde rechtspersoon is) heeft
deelgenomen aan een door een bestuurder of commissaris gepleegd delict.
Als op grond van artikel 340 of 341 Sr vervolgd wordt hoeft slechts het
geven van feitelijke leiding aan de verboden gedraging bewezen te worden.
Aannemelijk is, dat de eisen die aan het bewijs van het feitelijke leiding
geven gesteld worden in veel gevallen minder hoog zijn dan de eisen die aan
het bewijs van een deelnemingsvorm gesteld worden.
Er zijn echter ook belangrijke argumenten tegen deze beslissing. Niet
alleen komt zij in strijd met de wetsgeschiedenis van de faillissementsdelic-
ten. Deze beslissing verdraagt zich ook slecht met de theorievorming rond
het daderschap van de rechspersoon. Het is moeilijk, zo niet onmogelijk,
op grond van de in de literatuur en jurisprudentie onnpikkelde daderschaps-
theorieen tot de conclusie te komen, dat de faillerende rechtspersoon dader
is van dit faillissementsdelict. Dat is geen wonder: het daderschap van de
rechtspersoon is ingevoerd om de rechtspersoon aansprakelijk te kunnen
stellen voor illegale voordeelbrengende actiiteiten, die zich onder haar vlag
afspelen. Een faillissementsdelict brengt de faillerende rechtspersoon louter
nadeel; het voordeel wordt door anderen genoten.
Het verdient, gezien het voorgaande, aanbeveling de artikelen 342 en
343 Sr zo te wijngen, dat het niet meer aantrekkelijk is een vervolging op
de artikelen 340 en 341 Sr (in samenhang met art. 51 Sr) te baseren. De
scheiding tussen de artikelen 340 en 34L Sr enerzijds en de artikelen 342 en
343 Sr anderzijds kan dan worden hersteld.
Er is nog een andere reden waarom de artikelen 342 en 343 Sr niet zo
goed voldoen. De delictsomschrijvingen zijn grotendeels gebaseerd op die
van de artikelen 340 en 341 Sr. Daarbij is uit het oog verloren dat er een
groot verschil bestaat tussen natuurlijke personen en rechtspersonen.
Natuurlijke personen hebben er belang bij, niet failliet te raken. Het was
daarom niet zozem van belang, gedragingen die het niet kunnen betalen
veroorzaken bij natuurlijke personen te be.strijden. Bij de rechtspersonen die
in de artikelen 342 en 343 Sr genoemd worden ligt dit anders. De
natuurlijke personen achter deze rechtspersonen hoeven in principe niet te
betalen voor de schulden van de rechtspersoon, als deze failliet gaat.
Dat natuurlijke personen niet hoeven te betalen voor de schulden van de
rechtspersonen waarin zij het voor het zeggen hebben, heeft geleid tot een
verschijnsel dat algemeen wordt aangeduid als misbruik van rechtspersonen.
Van een dergelijke misbruiksituatie was bijvoorbeeld in het reeds vermelde
Nutarrest sprake. De vier heren van het Nut namen het ervan op kosten van
de Toha BV en toen deze failleerde hadden de crediteuren het nakijken.
De wetgever heeft vooral door maatregelen op civiel terrein gepoogd een
eind te maken aan dit soort praktijken. De derde misbruikwet is in dit
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opzicht van groot belang. De scheiding tussen het vermogen van de
rechtspersoon en de natuurlijke personen die het daarin voor het zeggen
hebben, kan door deze wet nu onder omstandigheden worden opgeheven.
De bestuurder is namelijk in beginsel aansprakelijk voor het tekort in het
faillissement indien het bestuur zijn taak niet behoorlijk heeft vervuld, en
aannemelijk is dat dit een belangrijke oorzaak is van het faillissement. Heeft
het bestuur niet voldaan aan zijn verplichtingen uit art. 14 (boekhouding) of
art.394 (publikatie van de jaarrekening) Boek 2 BW, dan heeft het zijn taak
onbehoorlijk vervuld, en wordt vermoed dat onbehoorlijke taakvervulling een
belangrijke oorzaak is van het faillissement.
Het is echter de waag of misbruik van rechtspersonen in alle gevallen
effectief kan worden bestreden door civiele acties. De bestuurder kan het
geld dat hij uit de gefailleerde rechtspersoon naar zijn vermogen heeft
overgeheveld, hebben verteerd, of hij kan het in een andere rechtspersoon
hebben gestopt. In dergelijke gevallen is het geld niet of moeilijk bereikbaar
voor de curator, en heeft het voeren van een civiele procedure weinig zin.
Het lijkt daarom wenselijk ook in de strafivet de mogelijkheid te creëren
tegen misbruik van rechtspersonen op te treden. "Van een kikker zijn dan
wel geen veren te plukken maar men kan hem wel voor een tijdje
opsluiten", zo merkte de heer Schutte terecht op tijdens de parlementaire
behandeling van de derde misbruikwet. De bestaande strafbaarstellingen zijn
daartoe -anders dan minister Korthals Altes dacht- ontoereikend. Het kan zo
zijn dat misbruik van rechtspersonen gepaard gaat met valsheid in geschrifte,
daartoe dwingt echter niets. De strafbaarstelling van het 'ter bedrieglijke
verkorting van de rechten der schuldeisers een goed aan de boedel
onttrekken' is -zo bleek- ook minder geschikt om het veroorzaken van het
niet kunnen betalen mee te vervolgen.
Het creëren van met name de volgende twee strafbaarstellingen verdient
in dit kader overweging. In de eerste plaats zou het veroorzaken van
insolventie strafbaar kunnen worden gesteld. Daarnaast is het denkbaar, het
niet boekhouden bij sommige rechtspersonen strafbaar te stellen.
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